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【出題趣旨・解説】 
（１）Ａは所有する甲土地上の乙建物をＢに譲渡することで、Ｂのために甲土地の利用
権を設定したことになる（最判昭和41年1月20日民集20巻1号22頁参照）が、「Ｂから甲
土地の地代を取らなかった」のであるから、甲土地について使用貸借契約が成立したと
推認される。これに基づき、Ｂは甲土地について使用借権（593条）を取得するが、これ
を第三者Ｆに対抗することはできない（借地借家法10条、2条1号参照）ので、これでは
Ｆの請求を拒むことができない。 
 しかし、甲土地とその上に存する乙建物は元々同一の所有者Ａに属しており、このＡ
をＢは相続したのであるから、甲土地に抵当権が設定され、「その実行により所有者を
異にするに至った」本問の場合において、民法388条に基づき乙建物について地上権が設
定されたとみなすことはできないだろうか。Ｂのみならず、ＣとＤもＡを相続したこと
により、甲土地についてＣとＤも持分を有する（898条1項）ため、なお「同一の所有者
に属する場合」といえるかどうかが問題となる。 
 これについて、最判平成6年12月20日民集48巻8号1470頁[百選Ⅰ90事件]は、「共有者
は、各自、共有物について所有権と性質を同じくする独立の持分を有しているのであ
り、かつ、共有地全体に対する地上権は共有者全員の負担となるのであるから、土地共
有者の１人だけについて民法388条・により地上権を設定したものとみなすべき事由が生
じたとしても、」原則として、「共有土地について法定地上権は成立しない」とする。
したがって、判例に従えば、本問の場合、乙建物のために法定地上権は成立せず、Ｂは
Ｆの請求を拒むことができない。 
 ただ、本問の場合、Ａの遺産分割おいて、家業を継いだＢが甲土地を相続することは
十分に考えられ、現にＣとＤは甲土地に抵当権を設定することに協力している。Ｂが甲
土地を相続した後に甲土地に抵当権が設定された場合には乙建物について法定地上権が
成立することに異論はない。最判平成6年12月20日前掲も、「他の共有者らがその持分に
基づく土地に対する使用収益権を事実上放棄し、右土地共有者の処分にゆだねていたこ
となどにより法定地上権の発生をあらかじめ容認していたとみることができるような特
段の事情がある場合」には、例外として、共有土地について法定地上権が成立するとし
ている。したがって、判例に従えば、本問の場合、ＣとＤが、甲土地はＢに相続させる
意図があり、元より甲土地を使用収益する意図はなかったことを主張立証することで、
法定地上権が成立し、ＢはＦの請求を拒むことができる。 
（２）仮にＡが即死した場合でも、傷害の瞬時において、通常生存し得るであろう期間
に獲得し得たであろう財産上の利益についての賠償請求権が被害者Ａに発生し、その相
続人は当該権利を承継する（大判大正15年2月16日民集5巻150頁）。 



 本問の場合、相続人はＢ・Ｃ・Ｄの３人であり「共同相続」が生じているが、共同相
続財産の中に不法行為に基づく損害賠償債権がある場合、これはどのように共同相続人
に承継されるか。これについて、最判昭和29年4月8日民集8巻4号819頁[百選Ⅲ69事件]
は、「相続人数人ある場合において、その相続財産中に金銭その他の可分債権あるとき
は、その債権は法律上当然に分割され各共同相続人がその相続分に応じて権利を承継す
る」ものとしており、不法行為に基づく損害賠償債権は金銭債権である（722条1項が準
用する417条）から、判例に従えば、本問の場合、Ａの死亡による損害賠償請求権は、遺
産分割の対象とならず、各共同相続人は、遺産分割の手続を待つまでもなく、単独で自
らの相続分に応じて権利を行使することができる。その結果、ＢがＥに対してＡの死亡
による損害賠償債務を免除してもなお、ＣとＤはＥに対してＡの死亡による損害賠償を
自らの相続分に応じて請求することができる。 
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